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Strafbare voorbereiding (art. 46 Sr) en wetsvoorstel 30 164







Over het wetsvoorstel tot verruiming van de mogelijkheden tot opsporing en vervolging van terroristische misdrijven is inmiddels al behoorlijk wat gezegd en geschreven.​[1]​ Het voorstel is gestuit op (zeer) kritische reacties vanuit de wetenschap, de advocatuur en de rechterlijke macht.​[2]​ Eén aspect van het voorstel is in de discussies tot nu toe onderbelicht gebleven. Het betreft hier het schrappen van het woordje ‘kennelijk’ uit art. 46 Sr, het artikel waarin de strafbaarheid van voorbereidingshandelingen is geregeld.​[3]​
In deze bijdrage staat de voorgenomen wijziging van art. 46 Sr centraal. Op het eerste gezicht roept dit voorstel verwondering op: levert het vervallen van het bestanddeel ‘kennelijk’ niet een verzwaring van de bewijslast op? Of is hier juist sprake van een verruiming van de strafbaarheid? Hoe verhoudt een eventuele verruiming zich tot de ratio van de strafbaarstelling van voorbereidingshandelingen? Om deze vragen te kunnen beantwoorden zullen wij om te beginnen ingaan op de ratio en reikwijdte van het huidige art. 46 Sr. Daarna komt de (meer recente) rechtspraak over dit artikel aan de orde, waaronder de uitspraken in de zaak Samir A. Vervolgens zullen wij ingaan op de betekenis van het begrip ‘kennelijk’ in het algemene spraakgebruik en in enkele andere wetsartikelen. Daarbij zal onder meer worden stilgestaan bij het artikel betreffende kinderporno (art. 240b Sr). Tot slot zal dan het eerder genoemde wetsvoorstel worden besproken en zullen wij tot een conclusie komen.

2	Ratio en reikwijdte van het huidige art. 46 Sr

In 1994 werd de algemene strafbaarstelling van voorbereidingshandelingen geïntroduceerd in het wetboek van strafrecht.​[4]​ Volgens de oorspronkelijke tekst van art. 46 Sr is voorbereiding van een misdrijf waarop naar de wettelijke omschrijving een gevangenisstraf van acht jaren of meer is gesteld strafbaar, wanneer de dader opzettelijk voorwerpen, stoffen, gelden of andere betaalmiddelen, informatiedragers, ruimten of vervoermiddelen kennelijk bestemd tot het in vereniging begaan van dat misdrijf verwerft, invoert, doorvoert, uitvoert of voorhanden heeft. Deze strafbaarstelling van voorbereidingshandelingen was ten tijde van de invoering zeker niet onomstreden. Het belangrijkste bezwaar was dat het voorhanden hebben van allerlei op zichzelf neutrale, alledaagse voorwerpen (een auto, een keukenmes) strafbaar zouden worden, louter op grond van de intentie waarmee dit gepaard gaat. Als het gaat om op zichzelf rechtmatige, althans strafrechtelijk irrelevante gedragingen, zou de criminele intentie nagenoeg het enige substantiële bestanddeel van de delictsomschrijving uitmaken. Dat zou in strijd zijn met de grondgedachte van het wetboek, dat het strafrecht slechts reageert op (uiterlijke) handelingen of gedragingen en daarmee een ultimum remedium is. Doordat de bepaling vaag en onduidelijk is, zou bovendien het lex certa-beginsel in het gedrang komen.​[5]​
Het laatstgenoemde bezwaar - de weinig omlijnde redactie van art. 46 Sr - houdt verband met de omschrijving van de ‘voorbereidingsmiddelen’ en ‘voorbereidingshandelingen’ in dat artikel. Door het gebruik van zeer algemene termen heeft de limitatieve opsomming van middelen en gedragingen maar een geringe beperkende werking. Zoals Smith treffend opmerkt wordt met de uitgebreide opsomming in wezen slechts gezegd dat de dader ‘iets’ moet hebben gedaan met ‘dingen’.​[6]​ De enige werkelijke beperking die aan de objecten wordt gesteld, is dat zij kennelijk bestemd moeten zijn tot het begaan van een misdrijf.​[7]​ De uitleg die men geeft aan het woord ‘kennelijk’ is volgens De Jong en Knigge dan ook beslissend voor de werkelijke materieelrechtelijke betekenis van art. 46 Sr.​[8]​ Bij deze uitleg moet naar onze mening aansluiting worden gezocht bij de ratio achter de strafbaarstelling van voorbereidingshandelingen.

De ratio van de strafbaarstelling van voorbereidingshandelingen in art. 46 Sr moet worden gezocht in het gevaarzettende karakter van die handelingen. Gelet op de beperking tot misdrijven waar een gevangenisstraf van acht jaar of meer op staat, zal het in beginsel moeten gaan om situaties waarin een concreet gevaar voor mensenlevens bestaat. Het gaat daarbij immers (behoudens enkele uitzonderingen) om misdrijven waarbij het leven van personen in het geding is. “Gedragingen die objectief gezien volstrekt onschuldig zijn, zouden buiten de werking van het strafrecht moeten blijven. Het enkele feit dat dergelijke gedragingen worden verricht met een criminele intentie is niet voldoende”.​[9]​ De strafbaarheid zou dus beperkt moeten zijn tot gevallen waarin de mogelijkheid van objectieve gevaarzetting reëel is.​[10]​ Dit sluit aan bij het algemene uitgangspunt dat het aangrijpingspunt voor strafrechtelijk ingrijpen niet moet bestaan in een innerlijke criminele intentie, maar in uiterlijk gedrag waaraan een serieus objectief gevaarzettend karakter kan worden toegeschreven.​[11]​ Van bestraffing van een enkele intentie, die in geen enkel opzicht blijkt uit handelingen die op zichzelf wederrechtelijk zijn, kan volgens de wetgever uitdrukkelijk geen sprake zijn. Het uitgangspunt dat alleen uiterlijke gedragingen worden gestraft wordt door de strafbaarstelling van voorbereidingshandelingen in de ogen van de wetgever niet aangetast.​[12]​

Wat betekent deze ratio nu voor de interpretatie van de woorden ‘kennelijk bestemd’? Aanvankelijk bestond in de literatuur twijfel over de vraag of aan deze eis een subjectieve dan wel een beperkende, objectieve betekenis moest worden toegekend. Juist omdat het hier in feite zou gaan om de enige voorwaarde waaraan de verdachte daadwerkelijke rechtsbescherming kan ontlenen, wordt in het algemeen gepleit voor een objectieve invulling.​[13]​ De redactie van art. 46 Sr laat in beginsel de mogelijkheid open dat vrijwel iedere gedraging, verricht met het voornemen om een misdrijf te begaan, strafbaar is. Het is met andere woorden in beginsel mogelijk dat strafbaarheid intreedt door het bezit van een onschuldig voorwerp met de intentie om dit voorwerp te gebruiken bij het begaan van bepaalde zware misdrijven. Een restrictieve interpretatie van het bestanddeel ‘kennelijk bestemd’ (én van het bestanddeel ‘opzettelijk’) kan volgens Smith een geëigend middel zijn om een nadere beperking van de strafbaarheid te bewerkstelligen. Een dergelijke beperking lijkt wenselijk gezien de hierboven besproken ratio.​[14]​
De memorie van toelichting is in dit verband niet eenduidig en lijkt op twee gedachten te hinken.​[15]​ De volgende passage duidt echter op een objectieve benadering: “De misdadige bestemming moet voor de gemiddelde rechtsgenoot, gelet op de omstandigheden waaronder de middelen werden gebruikt en aangetroffen, in het oog springen”.​[16]​ In een objectieve benadering volgt uit het woord ‘kennelijk’ dat de middelen niet alleen de bedoelde bestemming moeten hebben, maar dat deze bestemming tevens op enigerlei wijze duidelijk moet zijn. Niet de subjectieve indruk van de opsporingsambtenaar is doorslaggevend, maar de indruk die de gemiddelde rechtsgenoot van het gebeuren heeft. De bestemming moet dus in beginsel kunnen worden opgemaakt uit uiterlijk waarneembare omstandigheden.​[17]​
Het voorgaande brengt niet mee dat de kennelijke bestemming in de aard van de middelen moet schuilen. Deze kan immers ook blijken uit de overige omstandigheden en gedragingen (in de woorden van de wetgever: ‘de omstandigheden waaronder de middelen werden gebruikt en aangetroffen’). Anderzijds is het de vraag of het enkele aanwezig hebben van een ‘gemeengevaarlijk’ voorwerp (bijvoorbeeld een wapen), met de intentie om er een zwaar misdrijf mee te begaan, toereikend kan zijn voor een strafbare voorbereiding.​[18]​ Ook vuurwapens en explosieven kunnen voor verschillende doeleinden worden gebruikt. Hier is van belang dat het beoogde misdrijf enigszins (naar tijd, plaats en object) nader moet zijn geconcretiseerd. De aard van het misdrijf zal in elk geval vast moeten staan, gelet op het vereiste dat het gaat om een misdrijf waarop een gevangenisstraf van acht jaren of meer is gesteld.​[19]​ Art. 46 Sr eist niet met zoveel woorden dat het moet gaan om handelingen die in tijd en plaats relatief dicht tegen de uitvoering van het misdrijf aanliggen. In beginsel stelt de wet dus geen eisen aan de mate waarin de voorbereidingen zijn gevorderd. Een dergelijk criterium kan en moet volgens Smith worden ingelezen in het bestanddeel ‘kennelijk bestemd’.​[20]​
Betekent het bovenstaande nu dat de intentie van de voorbereider niet mag worden betrokken bij de vraag naar de kenbaarheid van de bestemming? Volgens Strijards moet hierbij wel altijd de achteraf gebleken intentie van de voorbereider worden verdisconteerd.​[21]​ Ook De Hullu neigt er (‘aarzelend’) toe te aanvaarden dat wat over de intentie bekend is mag meetellen bij het bewijs van de kennelijke bestemming.​[22]​ Anderzijds wijzen De Jong en Knigge er terecht op dat het woord ‘kennelijk’ in een ruime subjectieve benadering geen enkele zelfstandige beperkende betekenis heeft naast de eveneens in art. 46 Sr voorkomende term ‘opzettelijk’. Op grond van die laatste term is immers reeds vereist dat het opzet van de voorbereider gericht is op de criminele bestemming van het voorbereidingsmiddel.​[23]​ Het bewijs van dit opzet kan sterk samenhangen met het bewijs van de kennelijke bestemming. Enerzijds zal het opzet op een nader bepaald misdrijf in veel gevallen niet kunnen worden bewezen als de voorbereidingshandelingen niet enigszins zijn gevorderd. Anderzijds is het de vraag in hoeverre het opzet (de intentie) medebepalend kan zijn voor het bewijs van de kennelijke bestemming.​[24]​





HR 17 september 2002, LJN AE4200, NJ 2002, 626 (Mombakkes)
In dit arrest was - voor zover van belang -  aan de verdachte ten laste gelegd dat hij - tezamen en in vereniging met een ander, ter voorbereiding van een misdrijf waarop een gevangenisstraf van acht jaar of meer is gesteld - in een zeker tijdvak opzettelijk ‘een bivakmuts althans een voor vermomming geschikt voorwerp’ en/of een of meer gestolen auto’s kennelijk bestemd tot het in vereniging begaan van diefstal met geweld in vereniging en/of afpersing in vereniging voorhanden had gehad. De verdachte zou volgens de tenlastelegging vanuit een voertuig observaties hebben uitgevoerd van panden waarin banken en winkels waren gevestigd, van een op een bedrijventerrein gelegen ‘geld- en waardetransportbedrijf’ en van auto’s en personeel van dat bedrijf. Het hof te Den Haag had de verdachte ter zake van strafbare voorbereiding veroordeeld tot één jaar gevangenisstraf. 
Het tweede cassatiemiddel klaagde er onder meer over dat uit de bewijsmiddelen niet kon worden afgeleid dat sprake was van voorbereiding van een geweldsdelict. Uitgaande van de door het hof gedane vaststellingen kwam A-G Machielse in verband met dit punt tot de conclusie dat “(…) het hof uit de gebezigde bewijsmiddelen, in onderling verband en samenhang beschouwd, (heeft) kunnen afleiden dat verzoeker en zijn mededader voorbereidingen troffen voor hetzij diefstal met geweld hetzij afpersing, namelijk een overval op een voertuig van een geld- en/of waardetransport.” “Ik kan mij weinig andere verklaringen indenken,” zo vervolgt Machielse, “voor het gedrag van verzoeker en zijn mededader zoals dat op verschillende momenten en op verschillende plaatsen is waargenomen: het wachten in een auto op een bedrijventerrein met zicht op een geldwagen, het met de auto volgen van een geldwagen, het in de gaten houden van geldwagen en in de buurt rondrijden terwijl die geldwagen staat te laden of lossen, terwijl tijdens minstens één van die momenten een voor vermomming geschikt voorwerp op de achterbank van de auto ligt en bovendien twee gestolen auto’s bij de autoritten zijn betrokken.” Mede gezien het feit  dat de medeverdachten geen verklaring voor hun gedrag hadden gegeven kwam de A-G tot de slotsom dat “(…) het hof hieruit (heeft) kunnen afleiden dat het in dezen voorbereidingshandelingen voor een overval op een geldwagen betroffen.”
De Hoge Raad kwam niet tot een inhoudelijke beoordeling van het middel. Daaruit mag mogelijk worden afgeleid dat de Hoge Raad geen moeite had met het, in de context van het concrete geval, duiden van het aanwezig hebben van een ‘bivakmuts althans een voor vermomming geschikt voorwerp’ en één of meer gestolen auto’s als het ‘voorhanden hebben van voorwerpen kennelijk bestemd tot het begaan van diefstal met geweld of afpersing’. Opvallend is dat A-G Machielse, daartoe uitgelokt door het tweede cassatiemiddel, de voorbereidingshandelingen van de medeverdachten aan een nadere waardering lijkt te onderwerpen. Hij vraagt zich namelijk in verband met de voorbereidingshandelingen af of de verdachten ‘voorbereidingen troffen’, zonder expliciet in te gaan op de vraag of bijvoorbeeld de gestolen auto’s konden worden aangemerkt als ‘kennelijk bestemd tot het begaan van diefstal met geweld of afpersing’.

HR 18 november 2003, LJN AJ0535 (Ford Transit I)
In dit arrest kwam het uitdrukkelijk wel tot een nader oordeel van de cassatierechter over de kennelijke bestemming van een (vermeend) voorbereidingsmiddel. Het hof te Den Bosch had ten aanzien van de verzoeker tot cassatie bewezen verklaard dat hij, ter voorbereiding van ‘diefstal met geweld in vereniging’, “opzettelijk een auto (Ford Transit) voorhanden heeft gehad, kennelijk bestemd tot het in vereniging begaan van dat misdrijf.” In cassatie werd erover geklaagd dat het hof het verweer, dat de auto niet kennelijk bestemd was tot het begaan van het in de tenlastelegging omschreven misdrijf, “ten onrechte, althans ontoereikend gemotiveerd heeft verworpen.” De verwerping van het hof ging gepaard met de vaststelling dat de auto onder meer was gebruikt om van daaruit observaties van een bankfiliaal uit voeren. “Hieruit leidt het hof af dat verdachte met zijn medeverdachte genoemde bank kennelijk aan “het afleggen” waren ten behoeve van het plegen van een overval en dat zij derhalve die auto op dat moment bezigden voor dat criminele doel.”
Zwaar leunend op de passages over de kennelijke bestemming uit de memorie van toelichting​[28]​ overwoog de Hoge Raad: “Blijkens zijn onder 3.4 weergegeven overweging heeft het Hof die auto beoordeeld op zijn uiterlijke verschijningsvorm, op het daarvan gemaakte gebruik en op het misdadige doel dat de verdachte en zijn mededader met het gebruik van die auto voor ogen hadden. In het licht van vorenweergegeven wetsgeschiedenis getuigt ’s Hofs oordeel dat die auto “kennelijk bestemd” was tot het in vereniging begaan van de beoogde misdrijven niet van een onjuiste rechtsopvatting omtrent dat begrip in art. 46 (oud) Sr. Dat oordeel is ook niet onbegrijpelijk en is toereikend gemotiveerd.”
De Hoge Raad lijkt in zijn arrest een drietal criteria of aandachtspunten te formuleren aan de hand waarvan bepaald kan worden, of een zeker voorwerp ‘kennelijk is bestemd’ tot het begaan van de (uit de tenlastelegging blijkende) beoogde misdrijven: de uiterlijke verschijningsvorm en het gebruik van het voorwerp, en het ‘misdadige doel’ dat de verdachte met het gebruik voor ogen had. De Hoge Raad laat aldus duidelijk blijken, dat in ieder geval ‘een’ intentie mee mag wegen bij de bepaling van de kennelijke bestemming. De Ford Transit werd, zo stelde het hof vast, door de verdachte gebruikt bij het ‘afleggen’ van een bank ten behoeve van het plegen van een overval op die bank. Daarmee is niet gezegd, dat de auto ook een rol zou gaan vervullen bij de voorgenomen overval. Ook het voorhanden hebben van voorwerpen die alleen een ‘preparatoire functie’ hebben, kan strafbare voorbereiding opleveren.​[29]​

HR 18 november 2003, LJN AJ0517 (Ford Transit II)
In dit arrest werd de verdachte in diverse tenlasteleggingen verweten dat hij - ter voorbereiding van een aantal diefstallen met geweld en/of afpersingen - opzettelijk diverse voorwerpen voorhanden had dan wel verworven had (zoals ‘inbrekersgereedschap’, (valse) kentekenplaten, tape, een auto en vuurwapens), kennelijk bestemd tot het in vereniging begaan van de aangegeven misdrijven. Tevens volgde uit de tenlasteleggingen dat de auto was gebruikt om de te overvallen objecten te observeren, en in één van de tenlasteleggingen werd tevens gewag gemaakt van het feit dat de verdachte “op het (platte) dak van het bankgebouw is geklommen en/of (vervolgens) daar de situatie heeft bekeken.” Volgens de Hoge Raad was ten laste van de verdachte “kort gezegd en zakelijk weergegeven” bewezen verklaard “dat hij samen met anderen bankovervallen heeft voorbereid en daartoe opzettelijk” diverse voorwerpen voorhanden had, “welke voorwerpen kennelijk bestemd waren tot het begaan van die misdrijven.”  
Het eerste cassatiemiddel klaagde erover dat de bewezenverklaring ontoereikend gemotiveerd was omdat daaruit niet kon volgen dat de in de bewezenverklaring genoemde voorwerpen “kennelijk bestemd” waren tot het plegen van de voorbereide misdrijven. De Hoge Raad overwoog hieromtrent: “Blijkens de gebezigde bewijsmiddelen heeft het Hof die voorwerpen indien al niet afzonderlijk dan toch in hun gezamenlijkheid beoordeeld op hun uiterlijke verschijningsvorm, op het daarvan gemaakte gebruik en op het misdadige doel dat de verdachte en zijn mededader met het gebruik van die voorwerpen voor ogen hadden.” Het oordeel van het hof dat de voorwerpen “aldus” kennelijk bestemd waren tot het in vereniging begaan van de beoogde misdrijven getuigde volgens de Hoge Raad niet van een onjuiste rechtsopvatting, en dat oordeel was volgens de Hoge Raad niet onbegrijpelijk en toereikend gemotiveerd. Het arrest laat zien dat de aandachtspunten bij de beoordeling van de ‘kennelijke bestemming’ van een voorwerp niet per definitie per voorwerp hoeven te worden vastgesteld; voorwerpen kunnen ook ‘in gezamenlijkheid’ op de drie criteria worden beoordeeld, met als mogelijk gevolg dat ‘de’ in de tenlastelegging omschreven voorwerpen ‘kennelijk bestemd zijn’ tot het begaan van de misdrijven, die in de tenlastelegging zijn opgenomen.

HR 17 februari 2004, NJ 2004, 400 (LJN AN9358, Brief in jaszak)
In dit arrest was ten laste van een verdachte bewezen verklaard dat hij “ter voorbereiding” van diefstal met geweld (en/of bedreiging met geweld) en/of afpersing “opzettelijk een informatiedrager, te weten een handgeschreven brief met de aanhef “Algemene Informatie”, waarin onder meer methoden worden beschreven om (de bestuurder van) een geldtransportauto te overvallen, kennelijk bestemd tot het in vereniging begaan van dat misdrijf, voorhanden heeft gehad.” Het derde cassatiemiddel klaagde erover dat uit de gebezigde bewijsmiddelen niet kon volgen dat de verdachte zich schuldig had gemaakt aan voorbereidingshandelingen in de zin van art. 46 Sr. 
Het hof had vastgesteld dat de brief tijdens een huiszoeking in de woning van de verdachte was aangetroffen. Naast informatie over de verschillende manieren en benodigdheden om een overval uit te voeren op een geldtransportauto bevatte de brief gegevens over de werkwijze en de beveiligingssystemen van een geldtransportbedrijf. Het hof had verder vastgesteld dat de verdachte de brief (verpakt in een blanco, dichtgeplakte envelop) van een medegedetineerde had gekregen. De verdachte had de brief helemaal gelezen, en de brief vervolgens in een zak van zijn winterjas gestopt. De jas werd niet meer door de verdachte gedragen, en de brief had tot de huiszoeking in de jas gezeten. Op basis van deze vaststellingen oordeelde de Hoge Raad dat de bewezenverklaring van het hof onvoldoende was gemotiveerd:

“In aanmerking genomen dat voor wat betreft het handelen en het opzet van de verdachte uit de gebezigde bewijsmiddelen niet meer kan worden afgeleid dan dat de verdachte de desbetreffende brief heeft ontvangen, gelezen en vervolgens gedurende ongeveer twee maanden in zijn bezit heeft gehouden, is de bewezenverklaring niet naar de eis der wet met redenen omkleed. Uit de bewijsmiddelen kan immers niet worden afgeleid dat bedoeld voorhanden hebben strekte ter voorbereiding van enig feit als in de bewezenverklaring bedoeld, op het begaan waarvan het opzet van de verdachte was gericht.”

Opmerkelijk is dat de Hoge Raad niet ingaat op de ‘kennelijke bestemming’ van de brief, maar acht slaat op de strekking van de voorbereidingshandelingen. Met A-G Jörg kan gesteld worden dat over de kennelijke criminele bestemming van de brief niet getwijfeld hoefde te worden. “Enige twijfel - zoals over een auto, en zelfs over een pistool - over de kennelijke bestemming van deze brief kan hier niet rijzen: dit is een voorbereidingsmiddel zoals de wet heeft bedoeld, en geen op zichzelf, objectief, ‘onschuldig’ voorwerp.” Evenals A-G Machielse in het Mombakkes-arrest lijkt de Hoge Raad het karakter van de voorbereidingshandelingen van de verdachte aan een nadere toets te onderwerpen; de ‘kennelijke bestemming’ van het voorwerp speelt daarbij als zodanig geen expliciete rol.

Rechtbank Rotterdam 6 april 2005, LJN AT3315 en Gerechtshof ’s-Gravenhage 18 november 2005, LJN AU6181 (Samir A.)​[30]​
In deze zaak was aan de verdachte ten laste gelegd (‘feit 2’) dat hij ter voorbereiding van moord en/of doodslag en/of een aantal gemeengevaarlijke delicten, diverse voorwerpen, stoffen en informatiedragers voorhanden had gehad. De voorbereidingsmiddelen betroffen onder meer diverse plattegronden en foto’s van overheidsgebouwen, documenten omtrent martelaarschap en het oproepen tot de Jihad, een geluiddemper, een kogelwerend vest, voorwerpen die mogelijk als onderdelen van een explosieve constructie konden worden geduid en ammoniak en zoutzuur. Volgens het vonnis had de rechtbank zich bij de beraadslaging onder meer de volgende vragen gesteld:

“1. Kan bewezen worden verklaard dat verdachte de in de tenlastelegging opgesomde voorwerpen, stoffen en informatiedragers opzettelijk voorhanden heeft gehad en/of heeft vervaardigd?
2. Zo ja, kan vervolgens bewezen worden verklaard dat die betreffende voorwerpen, stoffen en informatiedragers kennelijk bestemd zijn tot het begaan van een misdrijf?
3. Zo ja, kan vervolgens bewezen worden verklaard of verdachte met de betreffende voorwerpen, stoffen en informatiedragers alle, meerdere of één van de in de tenlastelegging genoemde misdrijven heeft voorbereid?”

De eerste vraag werd door de rechtbank ten aanzien van bijna alle middelen positief beantwoord. Bij de tweede vraag, de vraag naar de kennelijke bestemming van de voorbereidingsmiddelen, gaf de rechtbank blijk van een objectieve visie. “Bij de beantwoording van deze vraag heeft de rechtbank als uitgangspunt genomen welke bestemming de gemiddelde rechtsgenoot aan de voor bewezenverklaring in aanmerking komende voorwerpen, stoffen en informatiedragers zal geven.” Daarbij stelde rechtbank verder dat voorbereidingsmiddelen die als zodanig niet kunnen worden aangemerkt als ‘kennelijk bestemd tot het plegen van een misdrijf’ toch als zodanig kunnen worden aangemerkt in combinatie met andere ‘voorwerpen en/of bewijsmiddelen’. Volgens de rechtbank had uiteindelijk slechts een deel van de voorbereidingsmiddelen ‘een’ criminele bestemming. Ten aanzien van de ammoniak en het zoutzuur merkte de rechtbank op “dat deze stoffen, gelet op hun geringe hoeveelheid, tot de uitrusting van menig huishouden in Nederland behoren.”
De beantwoording van de derde vraag hing volgens de rechtbank af van de vraag “of er bewijsmiddelen zijn waaruit de opzet van verdachte op één der ten laste gelegde misdrijven valt af te leiden.” De rechtbank stelde eerst vast, dat de verdachte daarin geen enkel inzicht in had willen geven. Vervolgens stelde de rechtbank vast dat de voorwerpen waarvan gezegd kon worden dat ze kennelijk bestemd waren tot het plegen “van enig misdrijf” niet zonder meer gericht waren op één of meer van de concreet in de tenlastelegging genoemde misdrijven. Uiteindelijk concludeerde de rechtbank tot vrijspraak van de ten laste gelegde voorbereiding.




In de inleiding hebben wij de vraag opgeworpen of het schrappen van het woord ‘kennelijk’ uit art. 46 Sr een verlichting dan wel een verzwaring van de bewijslast oplevert. Wordt de reikwijdte van de strafbaarheid door het vervallen van dit woord nu beperkt of juist verruimd? Voordat we die vraag kunnen beantwoorden, moet eerst de precieze betekenis van deze term worden vastgesteld. Volgens het woordenboek heeft ‘kennelijk’ verschillende betekenissen, waarvan de volgende hier van belang kunnen zijn: 1) te kennen, (gemakkelijk) onderkenbaar, herkenbaar, goed waarneembaar, duidelijk, klaarblijkelijk, onmiskenbaar; 2) ontwijfelbaar, onloochenbaar of (in een zwakkere opvatting) blijkbaar. Het woord ‘blijkbaar’ wordt op zijn beurt omschreven als: 1) duidelijk, geen twijfel overlatend; 2) naar men mag of moet aannemen.​[31]​ Men kan dus enerzijds een sterkere opvatting onderscheiden, waarin iets dermate duidelijk en goed waarneembaar is dat er geen enkele twijfel mogelijk is. Anderzijds is er een zwakkere opvatting, waarin men mag of moet aannemen dat iets het geval is, zonder dat iedere twijfel is uitgesloten. Dat brengt ons bij de vraag welke van deze betekenissen in ‘de wet’ wordt gehanteerd. De term ‘kennelijk’ komt namelijk in een groot aantal verschillende wetten voor.​[32]​ Het behoeft geen betoog dat deze hier niet allemaal besproken kunnen worden en dat hieronder moet worden volstaan met enkele voorbeelden.

In art. 240b Sr is onder meer het bezit strafbaar gesteld van een afbeelding van een seksuele gedraging, waarbij iemand is betrokken die kennelijk de leeftijd van achttien jaar nog niet heeft bereikt. Het artikel is in 2002 ingrijpend gewijzigd. In de memorie van toelichting bij deze wetswijziging wordt vrij uitvoerig op de betekenis van het bestanddeel ‘kennelijk’ ingegaan:

“In de uitvoeringspraktijk is soms discussie geweest over de betekenis van het woord ‘kennelijk’ (...). De vraag is gerezen of dit woord de reikwijdte van de bepaling beperkt of verruimt. Opneming van het woord ‘kennelijk’ berust op de overweging dat het bewijs van de leeftijd(scategorie) van het slachtoffer niet altijd te leveren valt, als zijn of haar identiteit niet bekend is. Daarom behoeft de leeftijd van het slachtoffer niet bewezen te worden”.​[33]​

Elders in de toelichtende stukken wordt nog eens uitdrukkelijk bevestigd dat het bewijs van de werkelijke leeftijd niet behoeft te worden geleverd. Tegenbewijs is echter mogelijk; als de verdachte kan aantonen dat de afgebeelde persoon 16 jaar (thans 18 jaar) of ouder is, gaat hij vrijuit.​[34]​

In het voorontwerp dat heeft geleid tot de strafbaarstelling van witwassen, werd aanvankelijk voorgesteld om in het nieuwe art. 420bis Sr te spreken over een voorwerp dat kennelijk afkomstig is uit enig misdrijf. Met het woord ‘kennelijk’ werd aangegeven dat de rechter zou mogen afgaan op de naar buiten blijkende omstandigheden, die naar de ervaring leert wijzen op de onwettige herkomst van het voorwerp. Indien alle omstandigheden wijzen op witwassen en de mogelijkheid van een legale oorsprong onwaarschijnlijk is, zou de rechter met die laatste mogelijkheid geen rekening behoeven te houden. Aldus zou in de nieuwe witwasbepaling een zekere verlichting van de bewijslast worden aangebracht.​[35]​ De misdadige herkomst van het voorwerp hoeft immers niet bewezen te worden. Bovendien was in het ontwerp afgezien van enig subjectief bestanddeel ten aanzien van de onwettige herkomst; het ging hier om een geobjectiveerd delictsbestanddeel.​[36]​
Na zware kritiek is het woord ‘kennelijk’ uiteindelijk uit het wetsvoorstel met betrekking tot witwassen geschrapt. Volgens de wet is thans vereist dat de dader weet (art. 420bis Sr) dan wel redelijkerwijs moet vermoeden (art. 420quater Sr) dat het voorwerp afkomstig is uit enig misdrijf.​[37]​ Met deze witwasbepalingen wordt niet (langer) een verlichting van de bewijslast beoogd, aldus de memorie van toelichting. Een bewijslastverlichting werd door de politie en het openbaar ministerie overigens wel toegejuicht, maar zij vonden het woord ‘kennelijk’ onvoldoende duidelijk en verwachtten dat dit tot veel vragen in de rechtspraak zou leiden.​[38]​

Het moge duidelijk zijn dat ‘kennelijk’ in de behandelde voorbeelden een verruimende betekenis heeft. Met het opnemen van dit bestanddeel is in deze gevallen uitdrukkelijk een verlichting van de bewijslast beoogd. Als een afgebeeld kind jonger dan achttien jaar oogt, hoeft de werkelijke (objectieve) leeftijd niet te worden bewezen. Als de naar buiten blijkende omstandigheden wijzen op een onwettige herkomst, hoeft niet te worden bewezen dat het voorwerp werkelijk (objectief) afkomstig is uit enig misdrijf. In die zin kan men hier spreken van een subjectieve benadering. De rechter mag met andere woorden op grond van uiterlijk waarneembare omstandigheden iets aannemen, zonder dat hij nader hoeft te onderzoeken of dat ook in werkelijkheid het geval is.​[39]​
Op grond van de ratio, de wetsgeschiedenis en de literatuur zijn wij van mening dat ‘kennelijk’ in art. 46 Sr niet in de hierboven bedoelde betekenis is gehanteerd. De ratio van de strafbaarstelling van voorbereidingshandelingen ligt immers in de (reële, serieuze) objectieve gevaarzetting die er van uitgaat. In verband daarmee wordt aangenomen dat het bestanddeel ‘kennelijk bestemd’ hier een objectieve betekenis heeft, die zorgt voor een beperking van de strafbaarheid. Het bestanddeel impliceert hier dus juist een verzwaring van de bewijslast. Het is niet voldoende dat de bestemming van de voorwerpen (de intentie van de dader) vast komt te staan; die bestemming moet bovendien voor de gemiddelde rechtsgenoot duidelijk zijn. Het is dan ook onjuist om te veronderstellen dat het bewijs van de werkelijke bestemming hier niet geleverd zou hoeven te worden. Bovendien brengt het woord ‘kennelijk’ hier geenszins mee dat de criminele bestemming een geobjectiveerd bestanddeel is; zoals gezegd moet het opzet van de voorbereider wel degelijk op die bestemming zijn gericht.​[40]​ Uit het bovenstaande blijkt dat het schrappen van dit woord in beginsel een verlichting van de bewijslast en een verruiming van de strafrechtelijke aansprakelijkheid zal meebrengen.





De voorgestelde wetswijziging is op papier van een bedrieglijke eenvoud: in artikel 46, eerste lid, vervalt het woordje ‘kennelijk’. Uit de toelichting op het wetsvoorstel blijkt dat het schrappen “grotere duidelijkheid (beoogt) te scheppen inzake de interpretatie van artikel 46.”​[46]​ De in de literatuur gegeven uitleg van ‘kennelijk’ is niet eenduidig, zo stelt de toelichting. “Sommigen betogen dat uit de aard van de voorwerpen (etc.) de objectieve bestemming tot het criminele doel dient te blijken, anderen, waaronder De Hullu, betogen dat de criminele intentie van de dader mee mag tellen.”​[47]​ Bij de laatste interpretatie, zo vervolgt de toelichting, is de eis van de ‘kennelijke bestemdheid’ “feitelijk overbodig naast de eis dat de dader opzet op de voorbereiding heeft.” Verder wijst de toelichting erop “dat de Hoge Raad geen hoge eisen stelt aan de “kennelijkheid” van de criminele bestemming.” Daarbij verwijst de toelichting naar het Mombakkes-arrest, waarin het ging “om het voorhanden hebben van een bivakmuts en/of een of meer gestolen auto’s in verband met een voorbereide overval.”
Het schrappen van het woordje ‘kennelijk’ in art. 46 Sr brengt volgens de toelichting ook een betere afstemming mee met art. 96 lid 3 onder 3 Sr: de strafbare voorbereiding of bevordering van de in de artt. 92-95a omschreven misdrijven tegen de veiligheid van de staat, bestaande uit het voorhanden hebben van voorwerpen “waarvan hij weet dat zij bestemd zijn tot het plegen van het misdrijf.” De duidelijkheid is verder van belang, zo stelt de toelichting, in verband met de strafbaarstelling van financiering van terroristische misdrijven. “Van gelden die beschikbaar worden gehouden of gesteld voor de financiering van aanslagen zal niet gemakkelijk kunnen worden gesteld dat uit de aard van het voorwerp de objectieve bestemming tot het criminele doel blijkt.” Immers, zo vervolgt de toelichting, “[g]eld dat voor een goed doel beschikbaar wordt gehouden ziet er niet anders uit dan geld dat beschikbaar wordt gehouden voor een aanslag.” Tot slot stelt de toelichting:

“De subjectieve bestemming, het opzet van de dader, is toereikend voor strafbaarheid. De eis van de subjectieve bestemming wordt thans en in de toekomst uitgedrukt door de formulering dat de dader opzettelijk voorwerpen bestemd tot het begaan van dat misdrijf voorhanden heeft.”

Deze toelichting roept de nodige vragen op over de bedoeling van de wetgever. Enerzijds wordt aangegeven dat men (slechts?) grotere duidelijkheid wil scheppen over de interpretatie van art. 46 Sr. Verder wordt verwezen naar de opvatting van De Hullu en naar de rechtspraak van de Hoge Raad (in het bijzonder naar het Mombakkes-arrest). Uit de bedoelde literatuur en jurisprudentie kan echter geenszins worden afgeleid dat ‘kennelijk’ een puur subjectieve betekenis zou hebben. Er volgt slechts uit dat de intentie van de dader mag worden meegewogen, niet dat een enkele intentie voldoende zou zijn voor strafbaarheid.​[48]​ Anderzijds wordt verderop in de toelichting uitdrukkelijk gesteld dat de ‘subjectieve bestemming’ (het opzet van de dader) voortaan toereikend is voor strafbaarheid. Die laatste opmerking duidt ontegenzeggelijk op een ruime, puur subjectieve benadering. De toelichting lijkt in dit opzicht innerlijk tegenstrijdig, hetgeen de grotere duidelijkheid die wordt nagestreefd niet ten goede komt.
In de Tweede Kamer is het verdwijnen van het begrip ‘kennelijk’ vrij kritisch ontvangen. De leden van de fractie van de VVD vragen bijvoorbeeld waarom hiermee de betekenis van art. 46 duidelijker wordt. Is er voortaan geen objectieve toets meer en betekent dit dat ook het voorhanden hebben van alledaagse middelen voldoende wordt voor een veroordeling? De leden van de PvdA-fractie constateren dat met het schrappen van ‘kennelijk’ de reikwijdte van het materiële strafrecht opnieuw wordt uitgebreid. Zij vragen zich af of het begrip ‘kennelijk’ heeft geleid tot problemen in de rechtspraktijk en of de regering voorbeelden bekend zijn waarin dit heeft geleid tot een vrijspraak. “Zo neen, waarom dan dit voorstel?” Verder wijzen zij er op dat de rechter bij het vaststellen van de subjectieve intentie van de dader - als een verklaring van de verdachte of van een mededader hieromtrent ontbreekt - toch weer zijn toevlucht zal moeten nemen tot een objectieve waardering van het handelen van de daders of de aard van de voorwerpen. Ten slotte willen deze leden graag vernemen of onder het gewijzigde artikel vereist zal zijn dat het voornemen zich al heeft geconcretiseerd naar tijd, plaats en doel van het misdrijf. De leden van de SP-fractie stellen de vraag of dit voorstel verband houdt met de vrijspraak van Samir A., of deze verdachte mogelijk niet zou zijn vrijgesproken als toentertijd ‘kennelijk’ niet in het artikel had gestaan en of de regering dit wenselijk had gevonden.​[49]​

Volgens Prakken lijkt door het vervallen van het woordje ‘kennelijk’ aan de strafbaarheid van voorbereidingshandelingen ‘het laatste objectieve criterium’ te worden ontnomen. “De weg naar een intentiestrafrecht lijkt hiermee definitief open”.​[50]​ Wij zullen in de volgende paragraaf daarentegen een andere interpretatie van art. 46 Sr bepleiten, waarin het objectieve karakter van deze strafbaarstelling ook in de toekomst behouden kan blijven.

6	Evaluatie van het wetsvoorstel

In paragraaf 4 is betoogd dat het schrappen van het woord ‘kennelijk’ in art 46 Sr in beginsel een bewijslastvermindering inhoudt, en een verruiming van de strafrechtelijke aansprakelijkheid mee zal brengen. Betekent het schrappen van het begrip ‘kennelijk’ ook daadwerkelijk een aansprakelijkheidsverruiming?
Wij stellen ons op het standpunt dat het schrappen van het woordje ‘kennelijk’ niet per definitie een verruiming van de aansprakelijkheid zal opleveren. Uit de tot nu toe gewezen jurisprudentie over art. 46 Sr kan namelijk worden afgeleid dat de ‘objectiverende’ beperking van de strafbaarheid niet exclusief schuilt in de ‘kennelijkheid’ van de bestemming, maar mede - en na het schrappen van ‘kennelijk’ vooral - in iets anders. De nadere clausulering van de aansprakelijkheid kan naar onze mening worden gevonden in de ‘voorbereidende context’ of het ‘concreet voorbereidende karakter’ van de voorbereidingshandelingen; voor strafbaarheid dient niet slechts te worden vastgesteld dat de dader (bijvoorbeeld) - met de intentie een misdrijf te plegen - een zeker voorwerp, kennelijk bestemd tot het begaan van een concreet misdrijf, voorhanden heeft gehad; bovendien moet worden vastgesteld, dat daadwerkelijk een concreet misdrijf is voorbereid.
Dit standpunt behoeft nadere uitleg. Uit de jurisprudentie van de Hoge Raad kan naar onze mening worden afgeleid dat het enkele voorhanden hebben van een op zich zelf beschouwd onschuldig voorwerp (zoals een auto), gecombineerd met een criminele intentie, nog niet leidt tot strafbaarheid op grond van art. 46 Sr. Ook het enkele voorhanden hebben van een niet-onschuldig voorwerp, zoals een overvalplan, zal - gecombineerd met de intentie de overval uit te voeren - niet zonder meer leiden tot strafbare voorbereiding. Integendeel; voor het aannemen van strafbaarheid op grond van art. 46 Sr is in deze gevallen meer vereist, en dat meerdere schuilt in het feit dat de voorbereidingshandelingen moeten hebben ‘gestrekt ter voorbereiding’ van een in art. 46 Sr omschreven misdrijf. In het Brief in jaszak-arrest stelde de Hoge Raad dat de bewezenverklaring niet naar de eis der wet met redenen was omkleed, omdat uit de bewijsmiddelen niet kon worden afgeleid ‘dat bedoeld voorhanden hebben strekte ter voorbereiding van enig feit als in de bewezenverklaring bedoeld’. De passage kan zo worden gelezen, dat daarmee wordt uitgedrukt dat het enkele ‘voorhanden hebben’ van de brief - afgezien van het opzet van de verdachte - volgens de Hoge Raad pas tot strafbaarheid kon leiden, als op grond van de bewijsmiddelen kon worden vastgesteld dat de brief een rol speelde (of: een functie had) in de daadwerkelijke voorbereiding van gekwalificeerde diefstal of afpersing. Een vergelijkbare aanpak kan worden teruggevonden in een recente uitspraak inzake art. 10a Opiumwet. In HR 12 april 2005, LJN AS5834 (Voorbereiding invoer cocaïne) komt de Hoge Raad eveneens tot het oordeel dat de bewezenverklaring onvoldoende is gemotiveerd, en wel omdat de bewijsmiddelen niets inhouden “(…) waaruit kan worden afgeleid dat de voorbereidingshandelingen er mede toe strekten om cocaïne binnen het grondgebied van Nederland te brengen (…).” In deze zaak was het niet mogelijk om een nadere beperking van de strafbaarheid te zoeken in de ‘kennelijke’ bestemming van de voorbereidingsmiddelen omdat art. 10a Opiumwet de eis van de ‘kennelijkheid’ van de bestemming niet kent. 
Zowel in het Brief in jaszak-arrest als in het Voorbereiding invoer cocaïne-arrest wordt naar onze mening tot een niet toereikend gemotiveerde bewezenverklaring geconcludeerd omdat het daadwerkelijke voorbereidende karakter van de (in de wet omschreven) voorbereidingshandelingen niet uit de bewijsmiddelen kon volgen. Een vergelijkbare benadering kan worden teruggevonden in de conclusie van A-G Machielse onder het Mombakkes-arrest.​[51]​ Ook de vrijspraken inzake Samir A. kunnen in deze termen worden geduid: tot een daadwerkelijke en gevaarzettende voorbereiding was het in die zaak (nog) niet gekomen.
 Het stellen van nadere eisen aan het werkelijke voorbereidende karakter of de ‘voorbereidende context’ van de verrichte voorbereidingshandelingen is in overeenstemming met de ratio van art. 46 Sr. Zoals gesteld in paragraaf 2 schuilt de ratio van art. 46 Sr in het gevaarzettende gedrag van de handelingen; art. 46 Sr koppelt strafbaarheid aan uiterlijk gedrag dat een objectief te bepalen gevaarzettend karakter heeft. De bedoelde nadere eisen kunnen bovendien ‘vol’ worden teruggevoerd op de tekst van art. 46 Sr. De bepaling stelt met zoveel woorden primair de voorbereiding van een bepaald misdrijf (of bepaalde misdrijven) strafbaar; de wet stelt immers: “Voorbereiding (…) is strafbaar, wanneer (…).” De nader in art. 46 Sr omschreven voorbereidingshandelingen (zoals het voorhanden hebben) betreffen naar onze mening handelingen ten aanzien van voorbereidingsmiddelen, die daartoe (dus in het kader van de werkelijke voorbereiding van een delict) zijn aangewend. 
De idee dat een ogenschijnlijk kwalificerend begrip als ‘voorbereiding’ in art. 46 Sr een functie kan vervullen in de nadere bepaling van de strafbaarheid, is niet nieuw. Pompe bespreekt in zijn handboek de structuur van ‘het’ strafbare feit, en hij stelt daarbij voorop: “[de] gezamenlijke bestanddelen van een strafbaar feit vormen (…) het bepaalde feit volgens de wettelijke omschrijving.”​[52]​ Pompe vervolgt echter: 

“De ontleding van het strafbare feit in bestanddelen mag daarbij het geheel, dat het strafbare feit vormt, niet doen vergeten. De (bestand)delen ontlenen hun betekenis mede aan het geheel. Zo kan onder “goed” in art. 310 ook verstaan worden elektrische energie, en wel omdat deze betekenis voor het bestanddeel “goed” in het geheel van het strafbare feit “diefstal” past (…). Soms kan men zelfs in twijfel komen of de gezamenlijke bestanddelen, in de wettelijke omschrijving opgenomen, wel voldoende zijn om het geheel van het strafbare feit te vormen. Deze twijfel kan ontstaan, als de wet naast een omschrijving met bestanddelen nog een afzonderlijke kwalificatie aan het strafbare feit geeft.”

Pompe wijst vervolgens op de delictsomschrijving van heling, waaraan de kwalificerende woorden “als schuldig aan heling” zijn toegevoegd. “Men kan nu betwijfelen,” aldus Pompe, “of de oorspronkelijke eigenaar, die het verduisterde voorwerp koopt, zich wel zonder meer schuldig zou maken aan heling.” Pompe hield het kennelijk niet voor onmogelijk dat het kwalificerende onderdeel van art. 416 Sr de strafbaarheid van de eigenaar nader zou kunnen inkleuren, of, meer concreet, nader zou kunnen beperken.
In zijn noot onder HR 21 februari 1938, NJ 1938, 929 past Pompe zijn zienswijze toe op een door de Hoge Raad in stand gelaten veroordeling wegens oplichting (art. 326 Sr).​[53]​ “Het voornaamste bezwaar tegen de veroordeling wegens oplichting in het thans berechte geval blijkt niet zozeer in de onderdeelen, de afzonderlijke bestanddeelen van het in art. 326 Sr omschreven misdrijf, als veeleer in het geheel, de kwalificatie als oplichting,” zo schrijft Pompe. “Het geheel is meer dan de som der deelen. Het geheel bevat immers een structuur van de gezamenlijke deelen, welke in de bijeenvoeging der deelen op zich zelf niet gegeven is.”
Remmelink acht voorzichtigheid geboden bij een dergelijke benadering van de strafbaarheid. “De ons vertrouwde formele leer heeft immers het voordeel van de duidelijkheid en de ‘vastheid’. Dan weet men bijv. waar des daders opzet op gericht moet zijn (…), terwijl dat, als andere ‘gegevens’, die de tekst zelf niet noemt, ook meetellen, onzeker wordt.”​[54]​ Toch meent Remmelink dat de ‘typologische benadering’, zoals hij de zienswijze van Pompe noemt, ook voordelen biedt. “Wij zouden deswege, zonder het formele uitgangspunt prijs te geven, bij een volstrekt onbevredigende uitkomst wèl willen pleiten voor een lezing (uitleg) van de tekst, die zoveel mogelijk gaat in de richting van typering van het onrecht, dat de wetgever kennelijk heeft willen bestrijken.”​[55]​ Het is overigens de vraag of de ‘typologische’ benadering niet samenvalt met een teleologische benadering van het delict. Immers, hetgeen de wetgever met een bepaald delict heeft beoogd, kan ook meewegen bij het bepalen van de aansprakelijkheid in een concreet geval.

In de ‘typologische benadering’ zal, indien het bewezen verklaarde niet aan het karakter van de delictsbepaling beantwoordt, tot een ontslag van alle rechtsvervolging wegens niet strafbaarheid van het feit moeten worden geconcludeerd. In beginsel zou, gezien onze uitleg van art. 46 Sr, hetzelfde bij de strafbare voorbereiding kunnen plaatsvinden. Indien het enkele voorhanden hebben van een auto, gecombineerd met het opzet op een misdrijf zoals bedoeld in art. 46 Sr, in relatie tot dat voorwerp niet gepaard gaat met het daadwerkelijk voorbereiden van het misdrijf, zou tot ontslag van alle rechtsvervolging wegens niet strafbaarheid van het feit kunnen worden geconcludeerd. In de praktijk zal het ontbreken van het bewijs voor het ‘voorbereidende karakter’ van de voorbereidingshandelingen echter leiden tot vrijspraak, omdat vastgesteld kan worden dat het openbaar ministerie het karakter van de voorbereidingshandelingen standaard meeneemt in een op art. 46 Sr toegesneden tenlastelegging. Een standaardtenlastelegging ten aanzien van strafbare voorbereiding zal volgens het compassysteem zijn voorzien van de woorden ‘ter voorbereiding’; ten laste gelegd wordt, dat de verdachte op een bepaalde plaats en een bepaalde tijd ‘ter voorbereiding’ van een misdrijf waarop acht jaar gevangenisstraf of meer staat opzettelijk voorwerpen (enz.) aanwezig heeft gehad (enz.), kennelijk bestemd tot het begaan van nader omschreven misdrijven. Indien uit de bewijsmiddelen niet kan volgen dat de concrete voorbereidingshandelingen strekten ‘ter voorbereiding’ van de omschreven misdrijven, zal - gezien de tenlastelegging - tot vrijspraak moeten worden geconcludeerd.




In dit artikel hebben wij het recente voornemen van de wetgever (in het kader van wetsvoorstel 30164) besproken om het woord ‘kennelijk’ te schrappen uit de omschrijving van strafbare voorbereiding in art. 46 Sr. Wij hebben geconstateerd dat het bestanddeel ‘kennelijk’ per delict verschillend moet worden uitgelegd. Soms heeft het een objectieve, beperkende betekenis (art. 252 Sr, art. 453 Sr); in andere gevallen heeft het een verruimende betekenis en fungeert het als een verlichting van de bewijslast (art. 240b Sr, art. 261 Sr). Op grond van de ratio van art. 46 Sr, zoals deze blijkt uit de wetsgeschiedenis en de literatuur, hebben wij betoogd dat het woord in dit verband een objectiverende betekenis heeft. Dat betekent dat de voorbereidingsmiddelen niet alleen een criminele bestemming moeten hebben, maar dat deze bestemming bovendien op grond van uiterlijk waarneembare omstandigheden duidelijk moet zijn. Uit de rechtspraak kan weliswaar worden afgeleid dat het misdadige doel dat de dader voor ogen had hierbij een rol kan spelen, maar geenszins dat de enkele intentie voldoende is voor strafbaarheid.
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